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Planteamientos introductorios

fumus bonis 

iuris periculum in mora.

-
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 ius-fundamentales 

.

-

Memorias XXXV Congreso Colombiano 

de Derecho procesal
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-

. Tutela jurisdiccional efectiva de cara al decreto de 

medidas cautelares

ius-fundamental, 

-
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Las medidas innominadas son aquellas que no están previstas en la ley, dada 

la variedad de circunstancias que se pueden presentar y hacen difícil que sean 

contempladas todas por el legislador, que pueden ser dictadas por el juez acorde 

con su prudente arbitrio, para “prevenir que pudiera quedar ilusoria la ejecución 

del fallo o cuando hubiera fundado temor de que una de las partes pueda causar 

lesiones graves o de difícil reparación al derecho de la otra”2.
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(…) para conservar su legitimidad, las normas procedimentales que se expidan 

deben estar cimentadas en criterios de proporcionalidad y razonabilidad, pues sólo 

la coherencia y equilibrio del engranaje procesal permite la efectiva aplicación del 

concepto de justicia y, (…) hace posible el amparo de los intereses en conflicto3.

grosso modo -

-
“un carácter típicamente instrumental 

y provisional, en cuanto a su vigencia, aunado a su naturaleza jurisdiccional”4.

. Situación de las cautelas en los procesos ordinarios laborales 
con relación a la tutela jurisdiccional efectiva

 

4 
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. La función cautelar del administrador de justicia desde  

la verosimilitud del derecho sustancial

. La figura del gran juez y director del proceso

“(…) es verdad que la ciencia del bien y del 

mal es fruto prohibido a los hombres; pero precisamente por eso el juez debería 

ser más que un hombre y pedir a Dios la gracia de superar su humanidad (…)”5.

El derecho 

es una idea práctica, es decir, indica un fin, y como toda idea de tendencia, es 

esencialmente doble porque encierra en sí una antítesis, el fin y el medio. No basta 

investigar el fin, se debe además mostrar el camino que a él conduzca. (…)6.

7.

Cómo nace un proceso.

6 La lucha por el derecho. -

La procedimentalización posmoderna. Revista del Instituto 

Colombiano de Derecho Procesal
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, 

“(…) para orientarse en el laberinto de los códigos, el juez no solo debe tener un 

conocimiento profundo de ello, sino que debe poseer la perspicacia que le permita 

captar de una mirada la semejanza entre el hecho que ha conseguido establecer 

y la hipótesis, es decir el caso previsto por la ley (…)”8. 

“(…) el juez es cada día más idóneo para saber qué se necesita 

para proteger un derecho (…)”9.

-

-

-

-

 

Medidas cautelares en el Código General del Proceso.
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”10

El juez que pronuncia sus decisiones y cumple sus deberes funcionales 

diligentemente dentro de los plazos legales, podrá ser considerado activo; será 

“activista” si, además, a partir de una visión progresista, evolutiva, reformadora, 

sabe interpretar la realidad de su época y le confiere a sus decisiones un sentido 

constructivo y modernizador11.

-

-

 

 Código General del Proceso. Propósitos

 Activismo judicial y participación en la construcción de 

las políticas públicas. 



Edith Nathali León Moreno y Jenny Marcela Mayorga Camacho

issn - 215

 

. La integridad y activismo judicial con ocasión al decreto de 
medidas cautelares innominadas

“(…)además, según lo ha expresado esta 

Corte, (…) independientemente de que se comparta o no la hermenéutica de los 

juzgadores atacados, ello no descalifica su decisión ni la convierte en caprichosa 

y con entidad suficiente de configurar vía de hecho (…)”12.

“(…)

Así, aunque las medidas cautelares innominadas no significan arbitrariedad, 

sino una facultad circunstancialmente atribuida al juez técnicamente para obrar 

consultando la equidad y la razonabilidad, al servicio de la justicia, los parámetros 

para su imposición se encuentran previamente establecidos en la ley”13.
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-

La justicia es como una roca situada en la cima de un monte: el hombre no 

tiene alas para llegar hasta allá volando; lo único que puede hacer es abrirse 

paso fatigosamente hacia ella escalando las laderas; y a menudo se extravía y se 

destroza las manos. Lo que lo guía, lo que lo atrae, lo que lo eleva, es la belleza 

de aquella cumbre que resplandece a lo lejos. La fuerza que le sirve para subir, 

es la razón; y él llama razón a cada paso que da en su camino. El sentido de la 

justicia, que posee innato en su corazón, se refracta, como la luz a través de un 

prisma, en mil colores; cada rayo que le llega de aquella fuente, es la razón (…)14.

-

-
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. Juicio de verosimilitud y necesidad: “fumus boni iuris” - 
“periculum in mora

“fumus boni iuris”

“periculum in mora”16,  

-
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“(…)

tienen por objeto garantizar el ejercicio de un derecho objetivo, legal o conven-

cionalmente reconocido, impedir que se modifique una situación de hecho o 

de derecho o asegurar los resultados de una decisión judicial o administrativa 

futura, mientras se adelante y concluye la actuación respectiva(…)” .

–periculum in mora18,

 –fumus bonis iuris.

-

fumus bonis iuris

 

 Los actos procesales de cautela en el proceso judicial 

dentro del estado social de derecho. 

 perículum in mora
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.

Son pues, la expresión de un poder cautelar general, reconocido al juez en este 

campo, con el fin de que pueda proveer –sin las limitaciones que le impone el 

tradicional sistema de las medidas cautelares nominadas– a la mejor escogencia 

de los medios para asegurar el resultado procesal y de ejecución a que aspira una 

de las partes20.

–fumus bonis iuris–,

prima facie

En la idea la imagen y el concepto son como la impresión en la moneda. Hay 

un concepto sin idea y una idea sin concepto: el primer caso sucede cuando el 

concepto está todavía in mente hominis y el pensamiento no ha llegado a ser 

idea, más bien que en el concepto consiste una imagen. Por eso no es cierto que el 

concepto sea la forma sino solo una forma de la idea21.

 

 Las medidas cautelares innominadas. 

 Metodología del Derecho.
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. De lo taxativo a lo razonable: decreto de cautelas 

innominadas en laboral

. Desde lo legal y taxativo hasta su ductilidad a la razonabilidad

: “(…)nunca debió el legislador usurpar el oficio del juez regulando todas las 

llamadas medidas cautelares, ya que hay situaciones que sólo el juez las puede 

entender y concretar (…)”22.

(..) resulta insuficiente la regulación actual de la tutela cautelar judicial, 

concebida en forma taxativa, de manera que solamente tienen carácter cautelar 

aquellas medidas establecidas mediante una regla jurídica. (…) resalta por su 

ausencia una previsión legislativa de carácter general que permita al juez el 

decreto de medidas cautelares atípicas o innominadas, a efecto de garantizar 

con el mayor grado posible de certeza la eficacia de la sentencia. (…) ya que una 

orden plasmada en el papel sin que se logre ejecutar, deja intacta la situación de 

vulneración de los derechos que se pretenden proteger23.

 Medidas cautelares innominadas.

 Perspectiva constitucional sobre la tutela 

cautelar judicial. El caso colombiano
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-

-

-

-

-

Por ello planteamos que, para que la equidad, sea más manifiesta, y la 

aquiescencia, con el derecho sustancial sea plausible, las medidas cautelares, no 

necesariamente deben ser taxativas. Tanto positivismo de lo jurídico, a veces se 

-
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transforma en gramaticalismo, y los jueces, no pueden llegar a fallar dentro de 

un contexto más amplio de horizontes y de miras, sino que deben supeditarse a 

principios cuyo rigor, a veces contradice la misma esencia de la justicia (…)24.

-

sensu

“(…) el derecho posmoderno, se presenta como un derecho 

pragmático, basado en una voluntad de acción sobre la realidad; esta preocu-

pación de eficacia modifica la concepción tradicional de la normatividad: la 

rigidez cede el paso a la flexibilidad, y la estabilidad, a la adaptabilidad. Este 

derecho aparece como un –otro derecho– (…)”25.

 Esencia y trámite de la función cautelar.

 El Estado posmoderno
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 “(…) si 

observamos que aun careciendo un ordenamiento jurídico de una regla expresa 

al respecto, la doctrina y la jurisprudencia, una en la teoría y otra en la práctica, 

han reconocido la necesidad y la posibilidad de decretar medidas no previstas 

especialmente en la ley26.

-

. Las cautelas innominadas del CGP como inspiración para el 
decreto de medidas en los ordinarios laborales

El acceso a la justicia no puede ser considerado simplemente como un ingreso, 

que sería un criterio parasitario y burocrático, sino entendido como la acción de 

llegar a gozar de una justicia que tenga calidad y se concrete en una sentencia 

justa y pronta. (…) Acceder, implica tener el derecho a utilizar medidas cautelares 

suficientes para asegurar el cumplimiento real y efectivo de lo que se concrete en 

la sentencia. Obtener una sentencia, después de mucho esfuerzo, que no puede ser 

 

-
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satisfecha por insolvencia real o ficticia del obligado, genera una doble frustración, 

que evita que aquella a la larga se invierta en paz con justicia social27.
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-

Conclusiones
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ius-fundamentales

-

-
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